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一 紹介にあたって
現在、通説によれば、犯罪は、人の行為が、構成要件該当性、違法性、責任と
いう三つの要素を具備するときに成立すると解されている（いわゆる三分説）。し
かしながら、我が国において、これらの要素と、刑法解釈の一つの有力な視座と
して用いられている規範との関係は一義的に明らかとなっているとは言い難い。
すなわち、行為規範論の見地から、違法性と責任の両者に行為規範（決定規範）
と評価規範を対応させる
(１)
見解が主張される一方で、客観的評価規範論の見地か
ら、違法性には評価規範が対応し、責任には決定規範が対応するとの
(２)
見解が主張
されている。さらには、違法性に行為規範（決定規範）を対応させる見解の中で
も、構成要件該当性・違法性（阻却事由）に一つの行為規範（決定規範）が対応す
るとの
(３)
見解及び構成要件該当性に行為規範を、違法性（阻却事由）に許容規範を
対応させる
(４)
見解が主張されている。各犯罪要素の解釈はその指針となる規範の内
容に依存すると解するとき、各犯罪要素と規範との関係を明確化することは必要
不可欠なことであるといえよう。この点、サンティアゴ・ミル・プ
(５)
ーチは、以前
よりこの関係を明らかにしようとする研究を続けて
(６)
おり、近時、この問題に関し
て、「規範、評価及び構成要件無価値―構成要件と規範の関係について―」とい
う論文を公表
(７)
した。本ミル・プーチ論文は、構成要件と規範の関係、さらにこれ
を前提とした、構成要件と違法性の関係を考察する上で参考となる有益な文献で
あると考え、ここにその概要を紹介し、若干のコメントを加えることとした。
二 ミル・プーチ論文の概要
目的的行為論によれば、構成要件〔該当性〕は常に行為規範違反を意味し、こ
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のことは構成要件〔該当行為〕が正当化される場合でも異ならない。このような
目的的行為論の見解に与しない場合、構成要件と規範はいかなる関係に立つので
あろうか。本稿は、かかる構成要件と規範の関係につき、構成要件の中に禁止の
素材ではなく、帰属可能な法益侵害・危殆化を見出すことによって、上記目的的
行為論の理解と異なった見解を提唱するものである。この帰属可能な法益侵害・
危殆化という「無価値」は、規範による一般的な禁止・命令の基礎となる。もっ
とも、この無価値は、「評価規範」の中ではなく、決定規範が前提とする評価の
中で、探し求められなければならないものである。
Ⅰ．
新カント学派の登場以来、「評価規範」という概念は、命令としての規範とい
う概念だけでは解決できない様々な問題を解決するために用いられてきた。本稿
では、これらの問題が、「評価規範」ではなく、決定規範が前提とする評価（「規
範評価」）によって、解決されなければならないという命題を擁護する。これに
よって、構成要件該当性と第一次規範の関係が解明されることになるはずであ
る。
構成要件該当性と第一次規範の関係は、規範の性質のみならず、違法と責任の
区別や犯罪論における結果無価値の役割とも関わりをもっている。そこで、まず
簡単にこれらの問題の歴史的・解釈的な起源を説明することとする。
１．リスト（Franz v. Liszt）は、自然主義的な因果主義（naturalistischer
 
Kausalismus）の立場から、犯罪行為の客観面と主観面とを経験的に区別し、そ
の客観面を違法に、主観面を責任に対応させることで、違法と責任を区別したの
であった。もっとも、このような自然主義的手法が、刑法上の概念の文化的・評
価的な意味を理解しようとする手法によって補完されたとき、違法概念と責任概
念の区別についての価値的意味（Wertbedeutung）を探究する道が開かれたので
ある。ここでは、違法性は行為に対する「無価値判断（Unwertsurteil）」であり、
また責任は行為者に向けられた「非難判断（Vorwurfsurteil）」であるとされた。
このような理解は、違法に主観的要素を、また責任に客観的要素を導き入れるこ
とを意味し、その結果として、行為の客観面・主観面という区別によって、十分
に違法と責任を区別することができなくなったのである。そこで、メツガー
（Edmund Mezger）は、二種類の規範を違法と責任の区別の基礎とすることを提
言した。すなわち、メツガーの見解においては、一方で、「客観的評価規範（ob-
jektive Bewertungsnormen）」は、行為の客観的に正しくない性質、それゆえに違
法を決めるものであり、他方で、「主観的決定規範（subjektive Bestimmungsnor-
men）」は、決断をなす行為者の悟性（Verstand）に向けられるものであるとされ
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た。新カント学派は、「主観的違法要素（subjektive Unrechtsmerkmale）」を認め
つつも、故意を違法の外―責任の中―に置き、責任は行為者の決断を評価する領
域であるとした。メツガーによれば、決定規範は行為者の決断に向けられてい
る。したがって、決定規範違反は責任で問題となり、行為者の決断という要素を
欠く違法では問題とならないこととなる。それにもかかわらず、なお違法性は法
に対する違反であるという考えを維持するために、メツガーは評価規範という概
念を用いたのであった。
これに対し、ヴェルツェル（Hans Welzel）の目的的行為論は、（自然的な）故
意を構成要件に移すことによって、違法が評価規範違反であるとせずに済んだと
いえる。決定規範は、不正な行為を回避するようにある者を動機づけるものとさ
れ、かつこの〔不正な行為をなす〕決断が違法の本質的な側面であると解したと
き、違法を決定規範違反として考えることができようになったものと思われる。
２．さらに、アルミン・カウフマン（Armin Kaufmann）やツィーリンスキー
（Diethart Zielinski） は、このような目的的行為論の考察方法を徹底して、悟性
に向けられている規範が禁止できるのは規範の名宛人が（目的的）意思的な決断
をすることのみであるとの理由から、違法を決定規範違反として把握する場合に
は違法の中に「結果」を含むことができなくなる、と主張している。
かつて、筆者は、違法は命令的な規範の違反であるとし、この規範は、事前的
に見て一定の結果を惹起し得る意思的な行為態様のみを禁止することができ、結
果惹起を禁止することができない、と結論づけた。この理解によれば、法益侵
害・危殆化が違法の外にあるということになるが、かかる結論は、刑法の機能が
法益保護であることに照らすと、是認できるものではない。
おそらく圧倒的多数の見解は、違法を決定規範違反として理解するのみなら
ず、評価規範違反としても理解することによって、結果を違法の中に含めること
ができる、と信じている。ここでは、メツガーの〔評価規範と決定規範の〕区別
が再び取り上げられることとなるが、この区別は違法と責任を区別するためのも
のではなく、違法の内部で、行為と結果という二つの無価値を基礎づけるための
ものであるということになる。すなわち、〔この見解によれば、〕決定規範は行為
無価値の基礎として、評価規範は結果無価値の基礎として、考えられることにな
ろう。
この構成は、１．）評価規範というものが存在すること、２．）違法は、一つの
規範との対立ではなく、二つの規範との対立の中に存在すること、という二つの
疑わしい前提から導かれている。すでに、筆者は、評価規範を用いる構想は成り
立ち得ず、刑法規範は常に命令であると主張した。この主張は、上述の二つの前
提を拒否することを意味する。それにもかかわらず、法益侵害を違法の出発点と
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する唯一の方法は、違法を、行為規範という「命令に違反すること」ではなく、
具体的事案において、他の優越的な法益の保護の必要性に基づいて正当化される
ことのない、構成要件に該当する法益侵害の「消極的評価」として理解するとい
う方法である。
３．違法を決定規範違反とする見解が投げかける問題は、結果を不法に含めるこ
とが困難であるという問題だけではない。同見解においては、違法の前提とし
て、行為者の責任が要求されることも問題となる。規範を決定規範として理解す
ることは規範の中に命令を認めることを意味する。この命令は、命令の受容能力
ある名宛人を前提とするのであり、名宛人が、責任無能力のため、または回避不
可能な禁止の錯誤に陥っているため、命令を受容できない場合には、命令をこの
名宛人に向けることはできず、かつこの名宛人は命令に違反することができな
い。したがって、命令違反は行為者の責任能力と命令の認識といった責任要素を
前提とすることになる。つまり、違法が命令違反であるとすれば、行為者の責任
が〔違法の〕前提とされざるを得なくなるのである。
このような帰結は、命令的な規範が、あらゆる者に、すなわち責任無能力者及
び回避不可能な禁止の錯誤に陥っている者にも向けられているという主張を持ち
出すことにより、避けられることとなったが、すでに他の論文で指摘したよう
に、この主張には無理がある。それ故、筆者は、違法を規範命令違反としないこ
とで、規範を命令とする理解と違法は責任を前提としないという理解を両立させ
る。だからといって、メツガーがなしたように、命令的な規範と区別される評価
規範の存在を肯定する必要はない。
４．さらに,違法を決定規範違反とする見解では、構成要件と規範の関係が問題
となる。新カント主義は、構成要件は、違法、したがって規範違反にとって、必
要な（ratio essendi）条件であると主張することにより、構成要件を規範と結び
つけようとした。けれども、新カント主義はさらに、構成要件該当性は正当化さ
れ得るのであり、その際には規範違反はない、ということも受け入れている。こ
れに対し、「消極的構成要件要素の理論」は、構成要件の概念を変え、正当化事
由の欠如を構成要件の条件とした。この見解は、構成要件の積極的側面に独自の
規範的な意味を与えなければならないとは考えていない。これに対して、ベーリ
ング（Ernst Beling）の構成要件と違法の分離に立ち返った目的的行為論は、構
成要件を規範と完全に結びつけ、かつ、構成要件が禁止（命令）規範の完全なる
違反であることを擁護した。この見解によれば、正当化事由は、構成要件におけ
る禁止（命令）規範違反を排除せず、これを許容する「許容規範（Erlaubnisnor-
men）」となるであろう。
しかしながら、上述の見解は、構成要件と規範の関係を十分に説明していない
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し、また、目的的行為論は、構成要件該当行為が、同時に、同一の法律の中で、
禁止され、かつ許容され得ることを認める点に問題がある。規範と構成要件の関
係を説明する前に、さらに規範がいかなる性質のものであるかが明らかにされな
ければならない。
Ⅱ．
第一次規範は記述されたものではないがゆえに、その性質が議論の対象とな
る。
第一次規範は決定規範、すなわち命令として理解されなければならないのか、
または評価規範として理解されなければならないのか。〔これに対する〕筆者の
回答は以下の通りである。１．）第一次規範は命令である。なぜならば、第一次
規範は、―作為犯の場合―不作為義務としての禁止を課し、また―不作為犯の場
合―作為義務としての命令を課するものであるからである。２．）この規範命令
は、禁じられた行為をなすこと、または命じられた行為をなさないことに対する
消極的評価を前提とし、この評価は、行為の様々な側面に対応する部分的評価の
結果である。３．）行為の包括的評価も行為の様々な側面の部分的評価も規範で
はなく、規範の前提にすぎない。
規範は単なる価値判断以上のことをなすのであり、市民の行動を規制すべきも
のであって、評価を示すにすぎないものではない。したがって、価値判断をなす
にとどまる評価規範は法規範という概念と合致し得るものではない。そこで、第
一次規範は犯罪行為を禁止する命令（Imperativ）であると解されるべきである。
もっとも、犯罪行為の命令的な禁止は消極的な評価を前提とする。現行憲法
は、憲法が積極的なものとして評価したことをなすことを禁じ、もしくは消極的
なものとして評価したことをなすように義務づけるような立法を許していない。
それゆえ、あらゆる規範命令は、これが禁じるものに対する消極的な評価、また
はこれが義務づけるものに対する積極的な評価と矛盾してはならないのである。
Ⅲ．
構成要件と第一次規範の適切な関係は、第一次規範が構成要件とその構成要素
に対する消極的評価の源になるという関係だけである。この命題を筆者は以下で
基礎付けていく。
１．まず、筆者は「構成要件」という概念を古典的な意味で用い、消極的構成要
件要素の理論のように、構成要件に正当化事由の欠如が含まれるとは解さない。
よって、「構成要件該当行為」は、正当化され、違法でなくなることがある。
２．次に、構成要件の実現は、これが違法でない場合であっても、（命令的な）
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第一次規範の違反を意味すると解するには、正当化事由は構成要件の禁止を排除
せず、第一次規範の違反を許容する許容規範を意味するという目的的行為論の理
解を受け入れなければならない。しかしながら、禁じられた行為〔をなすこと〕
は違法ではないと解することは困難であり、かつ同一刑法典が同一行為を禁止し
かつ許容すると主張することは許されず、上記目的的行為論の理解は容認できる
ものではない。
３．また、目的的行為論は、人間を正当防衛で殺害することと蚊を殺害すること
とは同じではない、という正しいことを、誤った方法で説明しようとしている。
確かに、いかなる権限も要せずに蚊を殺害することはできるが、他方で、人間の
殺害は、これを正当化する、重大な理由が存在しなければ、許されない。目的的
行為論が「法律は、人間の殺害またはその他の構成要件該当行為の実現を、これ
を正当化する、特殊な事由が存在する場合にのみ、許している。なぜなら、これ
らの構成要件該当行為はすべて、『自らの内に』、自らを一般的に許容されなくす
るものを含んでいるからである」と解することは正しい。けれども「構成要件該
当行為が含まなければならない、この消極的なものによって、構成要件該当行為
はこれが正当化される場合であっても常に禁止されることになる」と考えること
は正しくない。
４．この誤りは、ある行為が第一次規範（決定規範）によって禁じられている場
合に当該行為を消極的であるとすることから、生じている。〔このような理解か
らは、〕構成要件該当行為が第一次規範によって禁じられない場合、それは規範
にとってもはや消極的なものではないとみなされることになり、第一次規範によ
り無価値として評価されるものの範囲は、この規範によって禁じられたものの範
囲と一致するであろう。
しかしながら、第一次規範が禁じられた構成要件の実現に対して示す消極的評
価は、構成要件の異なる部分に対する消極的評価（構成要件的結果の無価値、構成
要件該当行為の間主観的無価値（intersubjektiver Unwert）、構成要件該当行為の主観
的無価値）に基づくものである。この消極的評価は、規範が構成要件該当行為を
もはや禁止しないという帰結をもたらす正当化事由が存在する場合であっても、
消滅するものではない。第一次規範によって無価値とされたものの範囲は、この
規範によって禁止されたものの範囲より大きいと解すべきなのである。―目的的
行為論が考えたように―構成要件の中に消極的評価を受ける内容を「常に」見出
すために、構成要件は、正当化される場合であっても、常に行為規範によって禁
じられている、と考える必要はない。
故殺の構成要件は、現在の通説によると、許されざる危険を創出する行為に客
観的に帰属する死の結果（客観的構成要件）及び客観的構成要件を包摂する故意
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（主観的構成要件）である。その際、生命という法益の侵害に対応する「結果無価
値（Erfolgsunwert）」、当該行為によって創出された許されざる危険に対応する
「間主観的行為無価値（intersubjektiver Verhaltensunwert）」、故意に対応する
「主観的行為無価値（subjektiver Verhaltensunwert）」が存在する。我々が、正当
防衛において人を殺害することは許されており、これは当該行為が禁止されてい
ないことを意味すると考えるのは、生命という法益の侵害が消滅すると信じるか
らではない。この場合であっても、上記三つの無価値は存在しており、構成要件
無価値は消滅していないのである。
正当防衛の場合に侵害者の殺害が許されるのは、侵害者の生命の価値が失わ
れ、その死がもはや「悪」（Übel）ではなく、法にとって「善」（Gut）となるか
らではない。〔侵害者による侵害〕行為が、被侵害者の死または重大なる傷害を
回避するために侵害者の死が必要となる法益衝突を引き起こしたからである。こ
のような状況において、侵害者の死は被侵害者の死または重大なる傷害と比較し
て「より小さな悪（kleineres Übel）」として許されることとなる。すなわち、正
当化は、構成要件に該当する法益侵害が消滅することから生じるのではなく、そ
の侵害を惹起することによって初めて守られる利益が〔侵害された利益よりも〕
より大きいことから生じるのである。
ここで、あらゆる構成要件無価値―正当化される構成要件無価値を含む―を確
認する際に、第一次規範が果たす役割の重大性を強調したい。客観的帰属論で
は、許された危険を惹起するにすぎない行為を回避することは、その行為が最終
的には法益侵害を惹き起こすものであっても、規範の意思ではなく、その行為は
構成要件に該当しない。また、規範の保護目的外にある結果は構成要件に該当し
ないこととなる。このようにして、第一次規範は、客観的帰属、したがって客観
的構成要件を判断するために、考慮されなければならないものである。
〔このように、〕客観的帰属が行為規範に左右されると解するときには、当該行
為の正当化の有無、したがって、規範による構成要件実現の禁止の有無にかかわ
らず、規範は構成要件無価値を確定するのに不可欠なものである。しかし、規範
はあらゆる構成要件無価値を禁止するものではなく、構成要件無価値は規範違反
そのものではない。したがって、構成要件と規範の関係は、構成要件〔該当性〕
が規範違反であるという関係ではなく、規範が、構成要件〔該当行為〕に対し、
その構成要素（法益侵害、構成要件的に重大な危険、故意）を理由として、消極的
評価を行うという関係なのである。
ここでの消極的評価は、構成要件の実現が正当化される余地があるため、いま
だ当該〔構成要件該当〕行為が違法と評価されることを意味はしない。正当化さ
れた構成要件の実現は適法とされるが、その場合でも、「有害性（Scha?dlich-
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keit）」という刑法上重大な構成要件無価値は残ることとなる。
刑法上重大な有害性といった消極的な評価と、この有害性が適法であるといっ
た積極的な評価とは両立し得るものである。なぜなら、評価は様々な性質を有
し、相対的であり得るからである。構成要件の消極的評価は、具体的事案におい
て、法にとって良いまたは悪いという観点から行われるものではない。それは、
構成要件〔該当行為〕が法益にとって悪であるという考慮のみに基づいて行わ
れ、その際には、正当化事由の存在は顧慮されないのである。
もっとも、客観的帰属は一般に当該法益保護と矛盾する利益を最初に較量する
ことをも前提としている。例えば、正しい運転方法ですら有する一般的な危険
は、構成要件から排除される。なぜなら、ある程度の危険を許容することが、交
通が個人及び社会の発展に与える可能性を奪うことよりも優先されなければなら
ないからである。〔すなわち、〕構成要件的評価は、法益〔保護〕と法益保護が行
動の自由に与える負担を共に考慮して行われるものである。
以上を要約すると、次のように言うことができる。構成要件の実現と規範の関
係は、構成要件の実現が命令としての規範に違反するというものではなく、ま
た、評価「規範」に違反するというものでもない。その関係は、構成要件該当行
為が、決定規範を前提とする消極的評価（規範評価）を受けるというものである。
この消極的評価は、当該法益の積極的評価、及び既遂犯の場合には結果に実現さ
れ、故意犯の場合には故意に包摂される、類型的に重大な危険を創出する行為の
消極的評価に基づくものである。
三 若干のコメント
ミル・プーチによれば、目的的行為論においては、構成要件に禁止・命令規範
が対応し、違法性阻却事由（正当化事由）に許容規範が対応することに
(８)
なり、こ
こでは正当化される構成要件該当行為が、同一の法律の中で、同時に、禁止さ
れ、かつ許容されるという規範の矛盾が生じてしまう。この矛盾を回避する道と
しては、消極的構成要件要素の理論を採用することが考えられる。すなわち、構
成要件の中に、消極的構成要件要素として正当化事由の欠如を導入し、積極的に
不法を基礎づける要素と消極的構成要件要素の両者により、単一の行為規範が構
成されると解するのである。このように解した場合には、禁止・命令規範と許容
規範とは単一の行為規範の下に統合
(９)
され、上で述べた規範の矛盾という目的的行
為論が抱えた問題点を回避することができよう。もっとも、消極的構成要件要素
の理論では、ヴェルツェルによると、構成要件と違法性の質的区別が失われ、蚊
の殺害と正当防衛における人の殺害を区別できないという問題が生じて
(10)(11)
しまう。
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そこで、ミル・プーチは、評価の相対性及び構成要件と規範による禁止・命令
の対応関係の遮断という二つの構成により、目的的行為論及び消極的構成要件要
素の理論がもつ上記問題を回避しようとした。
まず、ミル・プーチは、評価の相対性という観点から、構成要件と違法性を区
別したのであった。そこでは、一方で、構成要件は、構成要件該当行為に対する
消極的評価（構成要件無価値）、すなわち「法益」にとって悪いという評価を行う
段階であるとされ、他方で、違法性は、侵害法益が保全法益を上回る場合になさ
れる構成要件該当行為に対する消極的評価、すなわち「法」にとって悪いという
評価を行う段階であるとされたのである。このような構成要件と違法性の区別に
より、そもそも構成要件該当性を欠く行為（「法益」にとって悪くない行為）と正
当化された構成要件該当行為（「法益」にとって悪いが、「法」にとっては悪くない行
為）とは質的に異なると解することが可能となる。その結果として、構成要件該
当性を欠く蚊の殺害と正当化された構成要件該当行為である正当防衛における人
の殺害を質的に区別することができるようになる。しかしながら、このように構
成要件と違法性を質的に区別するときには、目的的行為論のように、構成要件か
ら導かれる禁止・命令規範と違法性（阻却事由）から導かれる許容規範を想定す
ることになり、同一法典内での規範矛盾という問題が生じ得る。
そこで、次に、ミル・プーチは、構成要件と規範による禁止・命令の対応関係
を遮断することで、この問題を回避しようとする。すなわち、決定規範による禁
止・命令を導くのは、構成要件ではなく、構成要件を含む違法性であると解した
のである。これによって、違法である場合（すなわち、当該行為が構成要件に該当
し、かつ正当化事由が存在しない場合）に初めて、単一の決定規範による禁止・命
令が導かれることになり、同一法典内での規範矛盾という問題を回避することが
可能となる。
このように、ミル・プーチの見解は、一方で、構成要件と違法性を質的に区別
しつつ、他方で、同一法典内での規範矛盾を回避するものであり、目的的行為論
及び消極的構成要件要素の理論が抱えるそれぞれの問題点を解決する一つの道と
言えよう。
また、通説的見解によれば、構成要件と違法性（阻却事由）の関係は、抽象
的・定型的評価と具体的・非定型的評価の
(12)
関係、または原則と例外の
(13)
関係である
とされる。しかしながら、これに対しては、「どの程度の抽象性をもって構成要
件の要素とするかの基準」がなく、また「何をもって『原則』とするのかの基
準」もないとの指摘も
(14)
あり、両者の関係はさらに検討されなければならないもの
と言えよう。その際、構成要件が法益侵害・危殆化に対する否定的評価（構成要
件無価値）の有無（「法益」にとって悪であるか否か）を判断する場であるのに対
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し、違法性（阻却事由）は構成要件無価値の存在を前提とし、侵害利益が保全利
益を上回るか否かの確認を通じて、当該構成要件該当行為が「法」にとって悪で
あるか否かを判断する場であるとするミル・プーチの見解は、一つの参考になる
ものと思われる。
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